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INTERNET -29/09/05

5 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N°0050-05/05

EMENTA: ICMS. ICMS. BASE DE CALCULO. ERRO NA
SUA DETERMINACAO. A forma de apuracao do imposto
adotada pelo autuante configurou arbitramento da base
de calculo nao previsto em lei. Infragdo nao
caracterizada. Auto de Infragdo NULO. Decisao
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado em 11/04/2005, para exigéncia de pagamento de imposto
no valor de R$ 4.375,65, mais a multa de 100%, sob acusac¢ao de recolhimento a menor do ICMS, na
condicdo de sujeito passivo por substituicdao, correspondente a aquisi¢do de medicamentos da
firma Geolab Industria Farmacéutica Cosmética Ltda. (GO), com utilizagdo de documento fiscal
(Nota Fiscal n°® 009681) consignando precos inferiores ao praticado, conforme documentos as fls.
08all.

Foi dado como infringido o artigo 56 ¢/c com o artigo 209, inciso VI, do RICMS/97, com aplicagdo
da multa prevista no artigo 42, Iv, “f”, da Lei n° 7.014/96.

Na defesa fiscal constante as fls. 39 a 44, o autuado ressalta que as mercadorias apreendidas nao
se destinavam ao comércio, explicando tratar-se de medicamentos para venda exclusivamente
hospitalar, sob licitacdo. Esclarece que a metodologia utilizada pelo autuante — fracionando as
caixas dos produtos e substituindo o valor constante em nota fiscal pelos precos descritos em
revista especializada, ndo € o usual. Ao contrério, ¢ ato expressamente proibido. Explica que em
agindo assim, o fisco estd induzindo, mesmo que ndo intencionalmente, o defendente a pratica de
ato expressamente proibido.

Insiste em salientar que as mercadorias apreendidas estdo dispostas em caixas de medicamentos
com 500 comprimidos, ndo sendo possivel a venda fracionada. Aduz que as mercadorias, do jeito
em que se encontram (caixas com 500 comprimidos) s6 podem ser vendidas a hospitais, clinicas e
prefeituras. Jamais a particulares.

Apresenta decisdo judicial, prolatada pelo TJ-SC (Ac. Unan. Da Cam. Especial julg. Em 21-06-2000),
dispondo que a mera presun¢do do ilicito tributario ndo deve gerar a autuacao fiscal.

Traz declaracdo da empresa remetente (fls. 50), informando que comercializa produtos da linha
Hospitalar, destinados ao atendimento em prefeituras, hospitais e distribuidores devidamente
cadastrados em Orgdos publicos. Afirma ser essa linha adquirida em licitagdes, com maior
volume de vendas e, conseqiientemente, com precos mais competitivos. Assegura que ndo ha
subfaturamento e que os pregos da linha Hospitalar sempre serdo menores. Anexa copias da
revista Guia das Farmacias, de maio de 2000, com o prego praticado pelo concorrente para as
mercadorias autuadas (fls. 51/52).

Disse que as mercadorias apreendidas (caixas com 500 comprimidos) ndo constam do “Didrio de
Vendas”, estando neste apenas os produtos com caixas de 20 comprimidos, que se destinam a
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vendas em farmdcias. Anexa aos autos detalhe dos produtos apreendidos (fls. 53/54), como a
procedéncia, autorizagdes, forma fisica, etc.

Informa que o produto SODIX, 50 mg, caixa com 500 comprimidos, ja fora adquirido pelo valor
tido como irrisorio pelo autuante, acostando copia da nota fiscal n® 09261 (fls.55). Alega, mais
uma vez, ser este o preco praticado pela industria fabricante dos medicamentos, e que nao houve
subfaturamento da operacdo. Junta ao PAF cdpias de notas fiscais (fls 56/57) com vendas a entes
publicos dos produtos arrolados na exordial, com o fim de comprovar todo o alegado (que o
produto destina-se exclusivamente a vendas para 6rgaos publicos, hospitais e distribuidoras e que
o preco praticado ¢ aquele considerado como subfaturado).

Por fim, requereu a improcedéncia e o cancelamento do Auto de Infracao.

Na informagao fiscal (fls. 59), o autuante diz estranhar ser a embalagem e ndo os componentes da
férmula do remédio, a definidora do preco.

VOTO

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado para exigir do autuado, na condi¢ao de sujeito passivo por
substituicdo, o imposto correspondente a aquisicdo de medicamentos da firma Geolab Industria
Farmacéutica Cosmética Ltda. (GO), com utilizagao de documento fiscal (Nota Fiscal n® 009681)
consignando pregos inferiores ao praticado, conforme documentos as fls. 08 a 11.

A acusagdo de recolhimento a menor do ICMS, na condi¢do de sujeito passivo por substitui¢ao,
correspondente a aquisi¢ao de medicamentos da firma Geolab Industria Farmacéutica Cosmética
Ltda. (GO) conflita com a tipificagdo utilizada pelo auditor - utilizacdo de documento fiscal
inidoneo (Nota Fiscal n° 009681), tendo sido considerado como infringido o artigo 56 ¢/c com o
artigo 209, inciso VI, do RICMS/97 (Decreto 6.284/97), com aplicagdo da multa prevista no artigo 42,
v, “t”, da Lei n° 7.014/96. Esta contradi¢do inicial, que poderia resultar em nulidade de todo o
lancamento fiscal, por provocar inseguranga quanto ao fato incorrido, foi afastada pela defesa, a
qual ndo encontrou dificuldades em tracar sua atuacdo, vez que tinha conhecimento claro da
imputagao feita a ela.

A afirmada discrepancia entre os pregos constantes na nota fiscal acima mencionada e os
praticados pelo mercado, conforme cdpia de publicagdo reproduzida nos autos, foi o indicio
mostrado pelo auditor como prova do subfaturamento. Observo que na realidade o auditor fiscal
arbitrou a base de calculo, ja que nao comprovou qual o prego para os dois produtos (caixas
contendo 500 comprimidos). Nao ha tanto na copia da publicacio apresentada pelo
autuante, quanto pela defesa, preco para os produtos autuados, e sim para uma variante destes,
que ¢ a caixa com 20 comprimidos. Ressalte-se que a menor unidade ¢ de facil comercializacao,
destinando-se a vendas em farméacias. Ja os produtos objetos da autuagdo referem-se a
medicamentos para venda exclusivamente hospitalar, sob licitagdo, conforme explicacao da
defesa. Dai a razdo de ndo constarem das publicagdes especializadas juntadas aos autos, segundo
alegacao da defendente.

Por outro lado, o sujeito passivo acostou copias de notas fiscais (fls 56/57) com vendas a entes
publicos dos produtos, fazendo prova que o produto ¢ comercializado para 6rgaos publicos,
hospitais e distribuidoras e que o preco praticado ¢ aquele considerado como subfaturado.

O art. 938, V, do RICMS dispoe da forma de célculo para o arbitramento:

V - na fiscalizag¢do do transito:
b) no caso de auséncia ou inidoneidade do documento fiscal, sera adotado:
1 - o prego de pauta fiscal no atacado, se houver, ou o prego corrente das mercadorias ou
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de sua similar no mercado atacadista do local da ocorréncia, aquele ou este acrescido do
percentual da margem de valor adicionado (MVA) correspondente, de acordo com as

", n

alineas "a" a "¢" do inciso I; ou

2 - 0 prego de pauta fiscal no varejo, se houver, ou o preco de venda a varejo no local da
ocorréncia,

O autuante, todavia, ndo apresentou os precos dos produtos, afastando-se do RICMS, inovando ao
fracionar as caixas dos produtos e substituir o valor constante em nota fiscal pelos precos
descritos para outros (embora com os mesmos componentes da féormula do remédio). Esta
metodologia, por si s0, ¢ causa de nulidade do presente PAF, uma vez que a Base de Calculo ¢
integrante do langamento, conforme art. 142 do CTN (Lei 5172/66), € a sua imprecisao ou
imperfei¢do, resulta em nulidade do langamento, conforme art. 18 de RPAF.

Isto posto, voto pela nulidade do auto de infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n° 2071124016/05-7, lavrado contra DISOMED
DISTRIBUIDORA OESTE DE MEDICAMENTOS LTDA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 14 de setembro de 2005.

MONICA MARIA ROTERS - PRESIDENTE

CLAUDIO MEIRELLES MATTOS - RELATOR

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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